REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, Quinta Sezione, ha
pronunciato la seguente

DECISIONE

sul ricorso in appello n. 7742/03, proposto dal CASIC, Consorzio per

I’Area_diSviluppo Industriale di Cagliari, in persona del legale

rappresentante p.t., rappresentato e difeso dagli avv.ti Dino e Sergio
Milia, ed elettivamente domiciliato presso di loro in Roma, v. F.
Confalonieri n.5 (studio Manzi),

contro

la SNAM Progetti s.p.a., in proprio e quale mandataria di apposita ATI,

in persona del legale rappresentante p.t., rappresentata e difesa dagli
avv.ti Carlo Dore e Domenico Arlini, ed elettivamente domiciliata
presso il secondo in Roma, v. G. Nicoteran. 29,

per I’ annullamento
della sentenza del Tribunale Amministrativo Regionale per la Sardegna
24 giugno 2003, n. 764, resainter partes, con laquale e stato accolto il
ricorso proposto dall’ attuale appellata avverso il diniego di accesso alla
documentazione relativa all’appalto di lavori ad essa affidato per la
realizzazione dell’impianto di smaltimento dei rifiuti in localita
Macchiareddu.

Vistoil ricorso in appello coni relativi alegati;
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Visto I’ atto di costituzione in giudizio dell’ appellata, appellante
incidentale;

Visti gli atti tutti della causa;

Relatore ala camera di consiglio del 20 gennaio 2004 il
Consigliere Gerardo Mastrandrea; uditi per le parti i difensori, come da
verbale d' udienza;

Ritenuto e considerato in fatto ein diritto quanto segue.

FATTO

1. Con ricorso proposto dinanzi a TAR Sardegna, notificato il
29 aprile 2003 e depositato il successivo 8 maggio, I'originaria
ricorrente ed odierna appellata esponeva di avere chiesto a Consorzio
CASIC - con istanza notificata il 4 marzo 2003 — I'accesso ai
documenti nella stessa istanza specificati (per un numero complessivo
di tredici) ed inerenti |I'appato di lavori ad essa affidato per la
realizzazione, e la successiva gestione per un periodo minimo di dodici
mesi, dell’impianto di smaltimento rifiuti in localita Macchiareddu.

Larichiesta traeva giustificazione dalle contestazioni formulate
dala committente in ordine alla funzionalita dell’opera ed dla
conformita della stessa rispetto a quanto previsto in contratto.

Con nota n. 891 del 1° aprile 2003, gravata in prime cure, il
CASIC opponeva diniego al’accesso per svariati motivi, nella stessa
nota specificati, tra cui, non da ultimo, per i documenti di cui ai punti 2,
3,4,5,6,7e9, lasottrazione a diritto di accesso ai sensi dell’art. 10

del DPR 554/99.
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2. Di qui dungue il ricorso dinanzi @ TAR Sardegna, con il
guale la societa appellata, assumendo I'esistenza di un suo interesse
giuridicamente rilevante all’accesso e la mancanza di ogni ragione
ostativa consentita dalla legge, chiedeva appunto [I'annullamento
dell’ atto di diniego del CASIC, con conseguente ordine di esibizione dei
documenti richiesti e vittoria delle spese.

3. Per resistere al ricorso si costituivail CASIC che, svolgendo
oralmente le proprie difese, sostanzialmente confermava le ragioni del
diniego di cui al’impugnata nota.

4. Con la sentenza appellata, in epigrafe indicata, e stata
affermata la fondatezza del ricorso, che e stato accolto con riguardo a
tutti i documenti elencati nell’ istanza di accesso respintadal CASIC.

Ne & conseguito il formale ordine del giudice territoriale di
consentire I’accesso a tutti gli atti menzionati nell’istanza del 18
febbraio 2003, notificata il successivo 4 marzo e, se richiesto, il
rilascio di copia, previo pagamento del relativi diritti.

5. I CASIC ha, dungue, interposto I'appello in trattazione
avverso la predetta pronunzia, di cui ha chiesto la riforma, all’uopo
richiamando consolidati orientamenti del Consiglio di Stato.

6. L’ appellaasi e costituitain giudizio per resistere all’ appello,
ed ha proposto altresi appello incidentale, dissentendo dalla pronunzia
di prime cure nella (sola) parte in cui ha ritenuto applicabile alla
guestione in esame ['art. 10 del DPR 554/99 (in concreto poi

disapplicato dai primi giudici), ai sensi del regime transitorio di cui
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al’art. 232, comma 4, del medesimo Regolamento, in quanto fattispecie
“ancorain attesa di un assetto definitivo”.

L’ appellata ha, atresi, depositato memoria conclusiva.

Alla camera di consiglio del 20 gennaio 2004 il ricorso in
appello é stato introitato per la decisione.

DIRITTO

1. L’ appello merita parziale accoglimento.

L’ eccezione di inammissibilita del gravame per mancata
notifica dello stesso a tutte le parti necessarie, formulatain liminelitis
dall’ appellata, non merita considerazione, sia perché affacciata in
termini del tutto generici, in maniera tale che non é dato comprendere
guali siano le atre parti necessarie pretermesse, sia perché, ad ogni
modo, I’ atto di appello é stato notificato alla societa che in primo grado
ha agito in proprio ed in quanto mandataria di ATI. Non s ravvisano,
pertanto, profili rilevanti di inammissibilita.

2. Nel merito delle censure dedotte dal Consorzio reclamante,
e opportuno prendere le mosse dalla spinosa questione dell’ applicabilita
dell’art. 10 del DPR 21 dicembre 1999 n. 554 (Regolamento di
attuazione della legge quadro in materia di lavori pubblici), che assume
particolare peso nell’economia complessiva del giudizio, atteso e
sulla sua base € stato formulato il diniego di accesso in relazione a ben
7 diversi documenti (atti di cui ai nn. 2, 3,4, 5,6, 7,9 dellarichiesta
dellaricorrente).

Tale disposizione, come e noto, stabilisce che “ai sensi dell’ art.

24 della legge 7 agosto 1990 n. 241, sono sottratte all’accesso le
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relazioni riservate del direttore del lavori e dell’ organo di collaudo sulle
domande e sulleriserve dell’impresa’.

3. L’ applicabilita astratta alla fattispecie della norma richiamata
(poi nel concreto disapplicatadai primi giudici per contrasto con norma
di rango superiore) € stata affermata dal Tribunale di prima istanza in
virtu del regime transitorio di cui all’art. 232, comma 4, del medesimo
Regolamento, “restando esclusi da essa solo i rapporti esauriti che
abbiano dato luogo a posizioni definitivamente acquisite ma non anche,
come nella specie, quelli ancorain attesa di un assetto definitivo”.

Tale singola e specifica affermazione € stata contestata dalla
SnamProgetti, pur vincitrice in primo grado, in viaincidentale, con atto
di appello autonomo, sostenendosi I’inapplicabilita dell’ art. 10 ratione
temporis e non la suadisapplicabilita.

La valutazione preliminare di tale profilo censorio é
necessitata, attesa la potenziale portata da esso rivestita.

Orbene, I'appello incidentale non merita positiva
considerazione, non ritenendo il Collegio di dover divertere da un
orientamento recentemente maturato nella giurisprudenza di appello del
Consiglio di Stato (Cons. Stato, V1, 18 giugno 2002, n. 3342).

S deve, infatti, ribadire che ai fini dell’ applicabilita 0 meno
degli artt. 10 e 232, comma 4, del DPR 554/99 la situazione puo dirsi
definita solo allorché, quali che siano le vicende dell’esecuzione
dell’ opera pubblica, la specifica pretesa non sia piu suscettibile di
essere azionata, come ad esempio nel caso in cui sulla richiesta di

accesso Sla intervenuta pronuncia definitiva del giudice amministrativo
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dichiarativa dell’obbligo ostensivo da parte dell’ Amministrazione,
oppure quest’ ultima, ala data di entratain vigore del regolamento, aveva
gia aderito ala richiesta del privato, fissando i tempi ed i modi per
I"esercizio del diritto di accesso, mentre nel caso in cui ala data di
entrata in vigore del Regolamento il diritto di accesso e ancora
azionabile (sussistendo il prescritto interesse, ovvero pendendo giudizio
non ancora deciso con sentenza passata in giudicato sul diniego opposto
dall’ Amministrazione), trattandosi di situazioni non ancora definite, €
applicabile il nuovo regime, che sottrae al’ accesso la documentazione
de qua.

Va osservato, a riguardo, che il citato comma 4 dell’art. 232
non fa atro che riprodurre, nella specifica materia, il criterio
consolidato secondo il quale, nell’ipotesi di successione di leggi nel
tempo, le nuove disposizioni, in assenza di diversa indicazione, non si
applicano ai rapporti che abbiano dato luogo a posizioni acquisite, ma
solo aquelli ancorain attesa di un assetto definitivo.

Cio premesso, vertendosi, nella specie, in materia di disciplina
dell’istituto dell’accesso a documenti amministrativi, per individuare
guali siano i rapporti suscettibili di essere ricondotti 0 no sotto
I'imperio della nuova disposizione, non appare operazione
ermeneuticamente corretta far riferimento a quelli inerenti al contratto
di appalto.

L’actio ad exhibendum regolamentata dall’ art. 10, infatti, pur
avendo ad oggetto documentazione inerente all’ esecuzione di un’ opera

pubblica (il che ne giustifica la collocazione nel contesto del
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Regolamento n. 554 del 1999), é idtituto dotato di una propria
autonomia, che da luogo ala costituzione di relazioni giuridiche fra
I” Amministrazione el privato del tutto distinte, sotto il profilo causale,
rispetto a quelle che formano il contenuto proprio del contratto di
appalto, il quale (sia 0 no completamente eseguito alla data in cui viene
fatto valere I'interesse all’accesso), Si pone solo come presupposto
esterno, ai limitati fini dellaverifica dellalegittimazione del richiedente
I” accesso, anormadell’ art. 22 dellalegge n. 241 del 1990.

Le riportate conclusioni - che conducono alla operativita del
divieto di cui al’art. 10 del Regolamento in tutti i casi in cui, pur
essendosi concluso il contratto di appalto, permangono controversie
circalaregolare esecuzione di questo - appaiono, del resto, in armonia
con i principi generali espressi, in subiecta materia, dall’art. 31 della
legge 7 agosto 1990 n. 241, secondo il quale le norme sul diritto di
accesso hanno effetto dalla data di entrata in vigore dei regolamenti
previsti dall’ art. 24 della stessa legge.

Orbene, I'art. 10 del D.P.R. n. 554 del 1999 e stato, appunto,
emanato nell’ esercizio del potere autorizzato dall’art. 17 comma 2, |.
400/88 e s rivela, come si evince dalla stessa dizione letterale, come
direttamente applicativo dell’art. 24 dellalegge n. 241 del 1990 e non,
piuttosto, come espressione del potere conferito al Governo, in materia
di lavori pubblici, dall’art. 3, comma 1, dellal. 109/94, lacui lett. c) S
limita ad operare la delegificazione solo delle “procedure di accesso”

agli atti procedimentali nella stessa materia, e non sarebbe, quindi,
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idonea a sorreggere ex se la potesta di adottare una disposizione
regolamentare, incisiva, invece, sullo stesso diritto di accesso.

Il che conferma, anche da questo angolo visuale, I’autonomia
della disciplina de qua rispetto a quella di regolamentazione dei
rapporti inerenti al'esecuzione dei lavori pubblici.

4. Ritenuta I’applicabilita del pitu volte menzionato art. 10,
I"accoglimento, seppur parziale, del gravame principale s gustifica
sulla base dell’affermazione di principio, condivisa dall’odierno
Collegio e dalla Sezione in recente pronuncia, secondo cui devono
ritenersi, dunque, sottratte all’accesso le relazioni riservate del
direttore dei lavori e dell’organo di collaudo sulle domande e sulle
riserve dell’impresa, e questo in virtu e diretta applicazione dell’ art. 24
dellal. 241/90 (Cons. Stato, V, 10 luglio 2002, n. 3842).

Si érilevato, in proposito, che la definizione di ‘riservata’, data
alarelazione del collaudatore e del direttore dei lavori dall’ art. 31-bis
della 1. 109/94, denota che il legidatore ha voluto impedire la
diffusione delle relazioni a di fuori delle amministrazioni cui sono
indirizzate, in quanto S inseriscono in una controversia in atto o
potenziale tra |'amministrazione e |’appaltatore concernente
I" esecuzione del contratto, nellaquale si fronteggiano interessi di natura
patrimoniale e che solo indirettamente, per le possibili conseguenze
sullafinanza pubblica, presentano riflessi di ordine pubblicistico.

Osserva il Collegio, a riguardo, che occorre muovere non dal
comma 2 dell’ art. 24 dellalegge n. 241 del 1990, bensi dal comma 1 di

detto articolo, il quale, con affermazione di principio di carattere
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generale, esclude in apice la sussistenza del diritto all’accesso, tra
I’altro, “nel casi di segreto o di divieto di divulgazione altrimenti
previsti dall'ordinamento”.

La lettura di tale disposizione fa emergere, con sufficienti
connotati di chiarezza, che il legislatore del 1990 ha inteso sottrarre
ala disciplina generale sull’ accesso tutte le situazioni considerate non
ostensibili dafonti primarie (preesistenti o sopravvenute) di pari dignita
formale, mentre ha conferito a Governo la potesta di individuare,
attraverso la produzione normativa secondaria, altre ipotes di
esclusione, vincolando, pero, in questo caso, la potesta stessa al rispetto
dei criteri tassativi enunciati nel successivo comma 2.

Orbene, per quel che attiene alle relazioni del direttore dei
lavori e dell’organo di collaudo, € intervenuta proprio una norma
primaria, cioe il citato art. 31-bis dellalegge n. 109 del 1994, nel testo
introdotto dal d.I. 3 aprile 1995 n. 101, che ha definito espressamente,
unavolta per tutte (ponendo termine alle incertezze interpretative che si
erano manifestate per il passato), il carattere “riservato” di entrambe le
relazioni; definizione che (dovendosi alle parole del legislatore
attribuire, innanzi tutto, il senso proprio da esse manifestato) non puo
che richiamare il “divieto di divulgazione altrimenti previsto
dall’ ordinamento”, cui fariferimento I’ art. 24, comma 1, della legge n.
241 del 1990 (cfr. Cons. Stato, VI, 18 giugno 2002, n. 3342, cit.).

In reata, il combinato disposto delle due disposizioni
legislative sopra citate poteva considerarsi gia sufficiente ex se a

sorreggere il divieto di accesso alla documentazione in argomento, e
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guesto anche se non fosse intervenuta la norma regolamentare di cui
al'art. 10, la cui espressa introduzione € stata, tuttavia, ritenuta
opportuna (e tale opportunita & stata condivisa dal parere espresso dal
Cons. Stato, Ad. gen., 12 luglio 1999, n. 123), in occasione del piu
generale esercizio del potere ex art. 17, comma 2, dellalegge n. 400 del
1988 in materia di lavori pubblici, proprio per ovviare all’ orientamento
giurisprudenziae difforme, che si era venuto determinando, vigente il
R.D. 25 maggio 1895 n. 350, in considerazione del carattere secondario
di detta normazione (ritenuta, quindi, recessiva rispetto ai principi
affermati dalla successiva legge n. 241 del 1990); orientamento,
peraltro, giova sottolinearlo, non sottoposto a rielaborazione specifica
inrelazione all’ art. 31-bisdellalegge n. 109 del 1994.

5. La fondatezza del predetto motivo di appello, ed il suo
effetto in termini di accoglimento del gravame va pero strettamente
limitato alle sopra menzionate relazioni riservate (in particolare, nn. 2,
3,4 e7ddl’ elenco) enon atuttaquellaulteriore congerie di pareri ed
atti atipici e istruttori per i quali in effetti non sussistono, ai sensi della
normativavigente, elementi ostativi ai fini dell’ accesso.

6. E tale discorso vale ancor piu per I’ accesso agli atti di cui ai
punti 8, 12 e 13 dell’istanza, in relazione ai quali le del tutto generiche
contestazioni del Consorzio appellante non possono sovvertire
I” affermazione della loro natura tipicamente istruttoria, contenuta nella
sentenzaimpugnata.

7. Dovendo, inoltre, la Sezione attenersi esclusivamente ai

motivi di appello, tanto piu considerando che la sentenza impugnata &
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una pronunzia di accoglimento dell’istanza dell’ odierna appellata, e
quindi non costituendo piu materia di discussione |’ accessibilita dei
documenti di cui a nn. 1 (invero nemmeno formamente negata
dal’Amministrazione) e 10, resta da affrontare, da ultimo, la
problematica concernente |’ accesso a parere legale di cui a n. 11.

In relazione a tale documento, la cui riservatezza e
normalmente tutelata, |’ oggettiva correlazione ad un procedimento e
quindi la vaenza endo-procedimentale ne corroborano I’ipotesi
dell’ accessibilita, decadendo esso a ruolo di mero elemento istruttorio
(cfr. intema, daultimo, Cons. Stato, 1V, 13 ottobre 2003, n. 6200).

8. Alla luce delle considerazioni svolte, in conclusione,
I"appello va accolto in parte e, per |’ effetto, in parziale riforma della
sentenza appellata, il ricorso di primo grado va rigettato nella parte in
cui é rivolto ad ottenere I’ accesso alle relazioni riservate del direttore
dei lavori e della commissione di collaudo (nn. 2, 3, 4 e 7 dell’ elenco),
mentre per il resto va confermatala pronunzia di accoglimento.

Le spese del doppio grado di giudizio, avuto riguardo alla
problematicita della questione trattata, possono essere eguamente
compensate trale parti.

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, Sezione Quinta,
definitivamente pronunciando, accoglie in parteil ricorso in appelloin
epigrafe e per |'effetto, in parziale riforma della sentenza appellata,
accoglie il ricorso di primo grado limitatamente alla parte in cui non é

rivolto ad ottenere |’ accesso alle relazioni riservate del direttore del
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lavori e della commissione di collaudo (nn. 2, 3, 4 e 7 dell’ elenco),
relativamente alle quali I’ istanza vainvece rigettata.
Rigetta, altresi, |’ appello incidental e proposto dall’ appellata.
Spese del doppio grado di giudizio compensate trale parti.
Cosi deciso in Roma, il 20 gennaio 2004, dal Consiglio di Stato
in sede giurisdizionale (Sezione Quinta), in camera di consiglio, con

I"intervento dei seguenti Magistrati:

Emidio Frascione Presidente

Raffaele Carboni Consigliere

Paolo Buonvino Consigliere

Cesare Lamberti Consigliere

Gerardo Mastrandrea Consigliere est.

L’ESTENSORE IL PRESIDENTE

f.to Gerardo Mastrandrea f.to Emidio Frascione
IL SEGRETARIO

f.to Antonietta Fancello

DEPOSITATA IN SEGRETERIA

115 aprile 2004
(Art. 55, L.27/4/1982, n.186)
p. Il Dirigente
f.to LiviaPatroni Griffi



